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具 立法性 ,减少传统上对接近司法权条件的限制,司法审查逐渐演变成 司法至上 。 司法能动主义的发
展导致司法权大有超越其他两权之嫌, 于是争论与批评在所难免。实际上,长期以来美国最高法院一直存在
一种声音,即呼吁对司法能动保持警惕, 要求司法保持克制。尤其是 9 11之后,基于国家安全利益的考
虑,联邦法院采取了保守主义和克制主义的立场, 对行政权和立法权采取了最大限度的尊重,即使承认能动













一定程度上的创造性和自由裁量皆内含于任何类型的解释之中 , 因而 真正的问题并不是一方面司法 解
释 (无创造性)与另一方面司法 造法 之间的截然分野, 而是一个创造性程度的问题。 继法国民法典之
后,瑞士民法典也开始采用习惯法和复制立法者意图等方法来补充法典的解释,尤其是对司法解释中文义解
释方法之外其他解释方法的权威基础建立在复制 立法者立法意图 基础之上的做法, 也是延续了大陆法系
一条古老的普遍法则,即 解释权属于制定者 。 而在德国,在禁止拒绝裁判的原则下,虽然法官造法已不
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语为出发点,主张 法官应当审判案件, 而不是回避案件,并且要广泛地利用他们的权力, 尤其是通过扩大平
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我们甚至也很难将所有人在 极端能动主义 到 极端克制主义 两个极端根据程度不同进行排列。通常一个
人最后的立场总是试图描绘出这样或者那样适合搞能动主义或司法克制主义的特殊情形, 也就是多少带些









长补短,如我国有学者主张的 司法克制下的司法能动 。 但问题在于,所谓 司法克制下的司法能动 的适















法者? 如何发现这些人的意图? 当这些意图彼此不同时, 如何整合为统一的意图? 它不能进行任何意图的
传递和表示,它的意图完全交给了它的翻译者或解释者。所以, 法律决不是一个 事实清楚明白的观点 而这
就需要法官对法律是什么作出解释。 司法克制下的法官 不喜欢含混的笼统说明,偏好对所有社会问题都
以个案方式加以对待,把所有可能的关系都理解为既定规则下的诉求和反诉求, 以及相信规则是 在那儿
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而不是静态的。法官应当根据变化的情势解释法律。因为 法律的生命不在于逻辑, 而在于经验 。 甚至,
极端的能动主义代表人物弗兰克认为, 法律不需要确定性,它需要的是变化,以及试验。而要给出变化和试
验的人乃是完全成熟的法官, 法官把法造成什么样, 法就是什么样。 法官们应抛弃预期的确定性,
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新型巫术 ,以及 语言幻术 , 可见, 他所要打破 基本的法律神话 (法在那儿, 法官就是在找法,而非造
法)。卢埃林也认为,法律的核心不是规则,而是官方行为, 或者说解决争端的官方行为。法律存在于法官的
行为当中,书本中的法并不是法律,而是法官的行为当中体现出来的东西才是法律,即法官的角色就是制定
法律, 就是在制定政策。 由此可见, 能动主义者认为法官造法是一种必然的事实, 法官解释法律和应用法
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否认,法律确实需要根据社会发展注入 新鲜的血液 , 但这并不能成为法官 法外判决 的正当性理由。如前
已述,我国并没有严格法制主义的传统与实践经验,法制观念先天不足, 加之当下法律及时废、立、改的立法






见或规定, 对该法律进行司法解释, 解释的条文甚至远远多于法律条文本身。 如 2002年 4月实施的 最高





























陈朝阳: 司法哲学基石范畴:司法能动性之法哲学追问 ,载 西南政法大学学报 , 2006年第 3期。
刘风景: 权力本位:司法解释权运行状况之分析 ,载 中国青年政治学院学报 , 2005年第 1期。
魏胜强: 谁来解释法律 关于我国法律解释权配置的思考 ,载 法律科学 , 2006年第 3期。
张榕: 司法克制下的司法能动 ,载 现代法学 , 2008年第 3期。
时代: 试论有限司法观的建构 ,载 ht tp: / / www . dss . gov. cn/ Art icle, 2008- 10- 20.
陈金钊: 法官释法的意识形态 ,载 法学家茶座 , 2007年第 2期。
其法治文化。看似引进或制定了很多法律和规则,但很多都得不到很好的执行,或者根本无法执行, 甚至出
























秩序的捍卫者, 更是社会稳定的卫道士。在我国当下, 法官职业化尚未形成,许多法官还在为 养家糊口 而
努力工作,司法判断权被习惯性地当作一种 官 权力进行 寻租 ,社会公众对法官的信赖度较低。这种情况
下,我们更应该强调法官的自身修养,强调法官自制。法官应受规则的约束,敬畏、忠于和服从法律。
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